


















































































































































































































































































































































































































12　早稲田法学会誌第67巻 1 号（2016） 暴行罪における「暴行」概念の史的展開（芥川）　13
　このような「殴打」概念の拡張は判例においても行なわれる。大判明治30






































































































































































































































































































zu einem Deutschen Strafgesetzbuch）である。同草案は、次の暴行の定義
規定を置く。
12条 4 号　　催眠術、睡眠薬その他の方法で、意識を喪失させ、又は、 
　　抵抗不能状態に陥らせた場合も暴行である。
　腕力の行使などに加えて、このような薬理的作用・心理的作用を用いた場
合も、 暴行 （Gewalt） に含まれる。このような 「暴行」 の定義規定を置くこ
とは、この時代の一貫した傾向である。1909年予備草案を受けて作成された
暴行罪における「暴行」概念の史的展開（芥川）　21
Kahl, Lilienthal, Liszt, Goldschmidt による1911年対案（Gegenentwurf）
も、12条 6 号で1909年予備草案12条 4 号と全くおなじ定義規定を置くし、こ
れらを受けた1913年委員会草案（Entwurf der Strafrechtskommission）の
12条 5 号も同様である。第一次世界大戦を経て、1919年草案（Entwurf von 




ドイツ刑法草案 （Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuchs）


















































































































































































































































28　早稲田法学会誌第67巻 1 号（2016） 暴行罪における「暴行」概念の史的展開（芥川）　29
ンスフイジツク）の義にして不法の腕力に因り他人の身体を強制



































































































































32　早稲田法学会誌第67巻 1 号（2016） 暴行罪における「暴行」概念の史的展開（芥川）　33
命中したかもしれず、それゆえに、傷害結果発生の危険性は認められよう。




































































































































































































































































































（27）司法省明治 9 年11月14日指令『司法省指令録刑事部第 5 号』 7 頁（句点を補っ
た）。
（28）伺で「新律」とされるのは、改定律例のことである。




















































































44　早稲田法学会誌第67巻 1 号（2016） 暴行罪における「暴行」概念の史的展開（芥川）　45
含まさる事となるなり」と指摘する。
（61）牧野英一『重訂 日本刑法 下巻』（1938年）26-27頁。
（62）大塲茂馬『刑法各論 上巻』（増訂第 4 版、1912年）193頁。このほか、無形的方
法による暴行を認める論者に久礼田益喜『刑法学概説』（増訂 9版、1943年）579頁
がある。







































継がれる。たとえば、1962年ドイツ刑法草案（Entwurf eines Strafgesetzbuches 





1960年ドイツ刑法草案（Entwurf eines Strafgesetzbuches （StGB） E 1960）11条
2 項にも同様の規定が置かれている。これに対し、1966年ドイツ刑法草案総則対案





立場が通説である（Vgl. Rudolf Rengier, Strafrecht Besonderer Teil Ⅱ Delikte 
gegen die Person und die Allgemeinheit, 17. Aufl., 2016, §23 Rn.25; Gerhard 




（81）Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch. Begründung. Allgemeiner 
Teil., 1909, S.22.
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（82）Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch. Begründung. Besonderer 
Teil., 1909, S.674.
（83）A. a. O. （Anm.82）, S.679.
（84）A. a. O. （Anm.82）, S.752.
（85）Vgl. Karl Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts Besonderer 
Teil, Bd. 1, 2.Aufl., 1902, S. 83.
（86）「その他の方法」については、科学技術の進展に伴って催眠術・睡眠薬に類似す
る新たな方法の出現に備えて、 包括的文言を用意したと説明される（a. a. O. （Anm. 
81）, S. 22）。
（87）暴行の定義規定を置いた1909年予備草案は、この Binding の見解（Binding, a. 
a. O. （Anm. 85）, S.83は、催眠術も暴行に含まれるとの解釈を示す）に依拠してい














（90）W.Kahl/K. v. Lilienthal/F. v. Liszt/J. Goldschmidt, Gegenentwurf zum 
Vorentwurf eines deuschen Strafgezetzbuchs:Begründung, 1911, S.11.































（96）Denkschrift zu dem Entwurf von 1919, S.19（引用は、Entwurf zu einem 
deutschen StGB; Bibliothek des deutschen Strafrechts - Neue Meister 33, 1997
に依る）. 同様の表現は、1925草案理由書（Amtlicher Entwurf eines allgemeinen 
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『判例刑法研究 5  個人法的に対する罪Ⅰ』（1980年）66頁は、毛髪の裁断・剃去は
傷害結果発生の危険を有する行為であったとする。












和30年 4 月 9 日高刑集 8巻 4号495頁（運転中の自動車に投石し命中させた事案）、
仙台高判昭和30年12月 8 日高刑裁特 2巻24号1267頁（被害者に向けて椅子を投げつ
けたものの命中しなかった事案）など。なお、水戸地判昭和38年 3 月25日下刑集 5
50　早稲田法学会誌第67巻 1 号（2016） 暴行罪における「暴行」概念の史的展開（芥川）　51

































（124）山口厚『刑法各論』（第 2 版、2010年）41頁注 1）参照。反対に、暴行概念に
自由侵害犯的側面や意思侵害犯的側面を読み込むことにより、刑法典を通じて統一
的に解釈することが可能となるという利点を指摘するものに、齋野・前掲注（32）
450頁、佐久間・前掲注（122）102頁。

